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H
et oordeel van de onderzoeksgroep hoger be-
roep' over de wijze waarop de Commissie
Boukema is 'omgegaan' met ons rapport is
zonder meer positief. De reden voor dit oordeel is vrij
eenvoudig: zowel voor wat betreft de analyse als de con-
crete aanbevelingen neemt de Commissie ons rapport in
grote lijnen over. Meer in concreto kan het volgende wor-
den opgemerkt:
De Commissie steunt onze afwijzing van argumenta-
tieve en bewijstrechter tussen de bestuurlijke (bezwa-
ren) fase en de rechter in eerste aanleg.' Ook volgens
de Commissie moet de rechter gegevens, bewijsmid-
delen of beroepsgronden die in beroep worden aan-
gevoerd, niet buiten beschouwing laten op de enkele
grond, dat zij niet reeds in de bestuurlijke fase zijn in-
gebracht.
Ook volgens de Commissie behoort de uitspraak van
de eerste rechter als object van het geding in hoger be-
roep te gelden. 4 Zij verbindt daaraan de conclusie dat
in hoger beroep geen onderdelen van het besluit kun-
nen worden aangevochten die in eerste aanleg niet in
geding waren.
De Commissie stemt in met het door ons gepropa-
geerde gedifferentieerde stelsel op het punt van het in-
brengen van nieuwe gronden en argumenten in hoger
beroep.' In dit stelsel geldt als uitgangspunt een ruim
opgevatte herkansingsfunctie: zoals dat thans het geval
is bij de CRvB kunnen in hoger beroep nieuwe gron-
den en argumenten in de regel worden aangevoerd.
Van dit uitgangspunt kan worden afgeweken bij ge-
schillen op het terrein van het ordenend bestuursrecht
indien de'goede procesorde' zich tegen de toepassing
van de ruime opvatting verzet: de inhoud van het be-
grip' goede procesorde' wordt daarbij bepaald door de
aard van geschil, in het bijzonder het al dan niet be-
trokken zijn van derden. Dit stelsel brengt met zich dat
de ABRvS haar rechtspraak die uitgaat van een nogal
beperkte herkansing, zeker in tweepartijengeschillen,
moet bijstellen.
Wat betreft de 'sancties' tegen het verwijtbaar pas in
een laat stadium inbrengen van nieuwe gronden en ar-
gumenten door een appellant voIgt de Commissie ons
in zoverre dat daarbij gedacht kan worden aan het
achterwege laten van de proceskostenveroordeling."
Daarnaast geeft zij in overweging om door wetswijzi-
ging twee andere 'sancties' mogelijk te maken: het
achterwege laten van de - thans automatische - ver-
goeding van griffierecht, en het vernietigen van een
besluit zonder gegrondverklaring van het beroep.'
De Commissie deelt onze analyse en aanbevelingen
over de toepassing van artikel6: 18 en 6: 19Awb in ha-
ger beroep." De mede in dit verband aan de Minister
van Iustitie en BZK gedane suggestie om nader onder-
zoek te laten instellen naar de voor- en nadelen van het
toekennen van schorsende werking aan het hager be-
roep is in lijn met onze opvattingen en wordt dan oak
ondersteund."
Op twee punten schijnt er enig - overigens niet veel -
licht tussen de opvattingen van de Commissie en de on-
derzoeksgroep en past derhalve een opmerking.
De Commissie is tegenstander van het uitdrukkelijk in de
wet neerleggen van het hiervoor genoemde gedifferen-
tieerde stelsel voor wat betreft her inbrengen van nieuwe
gronden en argumenten in appel." Volgens haar zou een
wettelijke regeling van deze complexe materie meer vra-
gen oproepen dan zij zou oplossen, en zou deze regeling
al gauw te rigide zijn tenzij men zou volstaan met een glo-
bale norm. Deze norm zou echter toch weer door de
rechtspraak moeten worden ingevuld. Daarom heeft her
de voorkeur van de Commissie dat de appelrechters - in
concreto is deze aanbeveling vooral gericht tot de ABRvS
- de jurisprudentie in de bepleite zin bijstellen. Wij zijn
wel voorstander van een wettelijke regeling, maar geven
daarvoor in het rapport geen uitvoerige argumentatie. De-
ze korte reactie biedt de gelegenheid om dit alsnog te
doen.
De belangrijkste reden om weI voor wetgeving te pleiten
is, dat dit de koninklijke en enig zekere weg am rechters
- in casu de ABRvS - te dwingen hun jurisprudentie bij te
stellen. DeMdeling baseert haar huidige opvatting over de
beperkte herkansingsmogelijkheid van het appel immers
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ook op (het stelsel van) de wet: in elk geval in diverse uit-
spraken koppelt men deze opvatting aan artikel 37, eerste
lid, Wet RvS, waarin de uitspraak van de eerste rechter als
object van geding wordt aangeduid. II Daaruit voIgt dat de
omvang van geding zoals dat is beperkt door de in eerste
aanleg aangevoerde gronden en argumenten, uitgangs-
punt is voor beoordeling van de uitspraak van de recht-
bank. Voor nieuwe gronden en argumenten is dan maar
weinig ruimte; deze zijn voor dit oordeel immers veelal
niet relevant. Wil de Commissie dat de Afdeling deze lijn
- waarop ons inziens wel wat valt af te dingen - verlaat
dan is wetswijziging de meest zuivere en zekere weg. Het
is immers onzeker en wellicht ook wel wat veel gevraagd,
dat de Afdeling naar aanleiding van de oproep van de
Commissie opeens zal of zelfs moet erkennen dat men de
wet tot nu toe (helaas) verkeerd heeft geinterpreteerd.
Wat betreft de inhoud van de wettelijke regeling zou ons
inziens kunnen worden volstaan met een bepaling met
ongeveer de volgende inhoud: in hoger beroep kunnen
partijen nieuwe gronden en argumenten inbrengen, ten-
zij de goede procesorde zich daartegen verzet. 12 In de me-
morie van toelichting kan vervolgens worden aangege-
Yen, dat het begrip 'goede procesorde' beperkt moet wor-
den opgevat en dient ten einde een basis te bieden om in
drie- of meerpartijengeschillen (waarin de rechtszeker-
heidsbelangen van derden in het geding zijn) te opteren
voor een beperktere herkansing. Tegen deze bepaling kan
worden aangevoerd dat zij nogal vaag is en aan de rechter
veel interpretatieruimte laat. Met de Commissie zijn wij
echter van oordeel dat de onderhavige materie te complex
is voor (rigide) hard and fast rules. Met een bepaling, zo-
als hier voorgesteld, geeft de wetgever echter wel klip en
klaar aan dat herkansing de hoofdregel en beperking hier-
van de uitzondering is. De rechter zal afwijkingen van de-
ze door wetgever voorgestane hoofdregel grondig moe ten
motiveren, waarbij de memorie van toelichting richting-
gevend is. Daarmee zou ons ziens al veel zijn gewonnen.
Het tweede punt dat enige aandacht verdient is de proble-
matiek van incidenteel appel, De Commissie deelt onze
opvatting dat het om redenen van een evenwichtige be-
scherming van partijen en om een weloverwogen gebruik
van het appel te bevorderen, wenselijk zou zijn dat de in
eerste aanleg verworpen gronden door verweerder in ap-
pel kunnen worden aangevoerd ook al heeft deze niet zelf
hoger beroep ingesteld en hangen deze gronden niet (on-
losmakelijk) samen met de door appellant in hoger be-
roep aangevoerde gronden.!' Ten einde dit te bereiken is
de Commissie voorstander van het wettelijk regelen van
'een vorm van incidenteel hoger beroep'. Wij zijn op
zichzelf geen tegenstander van dit voorstel, maar wijzen
er wel op dat voor het ontwerpen van een dergelijke re-
geling nog belangrijke keuzes moeten worden gemaakt
en procesrechtelijke puzzels moeten worden opgelost.
De belangrijkste keuze die moet worden gemaakt is of het
incidenteel appel uitsluitend is bedoeld alsmiddel om het
evenwicht te herstellen in een casus zoals hiervoor weer-
gegeven, of dat dit rechtsmiddel als echt tegenaanvalwa-
pen moet worden beschouwd. Kiest men voor de laatste
optie, dan is het de vraag waarom niet ook zou kunnen
worden toegestaan dat de incidenteel appellant een eigen
vordering, alsook - binnen de grenzen van het gediffe-
rentieerde stelsel - nieuwe gronden inbrengt. Vervolgens
zal de regeling antwoord moeten geven op diverse pro-
cesrechtelijke vragen, zoals: 14 dient er sprake te zijn van
incidenteel appel of voorwaardelijk incidenteel appel (dat
pas wordt behandeld indien het principale beroep ge-
grond is)? In hoeverre heeft het incidenteel appel zelf-
standige betekenis (bijv. indien het principale appel wordt
ingetrokken)? Welke termijnen dienen te worden gehan-
teerd en hoe verhoudt het incidenteel appelschrift zich tot
het verweerschrift? Deze vragen zullen ons inziens door
de wetgever wat preciezer moeten worden beantwoord
dan is geschied bij de invoering van het incidenteel appel
in belastingzaken (art. 29b, tweede lid, Awr). Deze rege-
ling roept - blijkens de rechtspraak van de Hoge Raad-
de nodige vragen op, IS die bij invoering van incidenteel
appel over de hele linie van de bestuursrechtspraak door
drie hoogste appelrechters moeten worden opgelost. Het
gevaar van uiteenlopende rechtspraak is, ondanks alle
overleg dat tussen deze colleges plaatsvindt, daarbij niet
denkbeeldig. Om dit te voorkomen zou de wetgever meer
knopen zelf moeten doorhakken. Het rapport van de
Commissie biedt daarvoor nog onvoldoende aankno-
pingspunten.
Kort en goed, voor het wettelijk regelen van incidenteel
appel valt zeker iets te zeggen, maar het maken van zo'n
regeling zal nog de nodige studie vergen.
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